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Hi ha sentencies que passen desapercebudes, fagocitades per I’actual crisi sanitaria, i tenen una
gran transcendéncia practica, ja que principalment impacten en les administracions que disposen
d’una plantilla funcionarial escassa i han de recorrer a altres empleats —laborals- o a altres
institucions —empreses publiques o, fins i tot, privades- per dur a terme la tramitacio dels
procediments administratius de la seva competéncia. No son inusuals els casos en que
s’encomana a una empresa publica, normalment mitja propi, la tramitacio i la gesti6é de
procediments administratius. Ens trobem amb exemples diversos, com els contractes de serveis
amb empreses privades per a la col-laboraci6 en la recaptaci6 executiva, aixi com la gestid i la
tramitacié de subvencions, ajuts i prestacions (ingrés minim vital, FOGASA, etc.). En tots aquests
casos ja s’havia qliestionat timidament el fet que s’externalitzaven potestats administratives que
implicaven exercici d’autoritat, I’exercici de les quals, per tant, era reservat a funcionaris publics.

Aquest és el cas de que tracta la Senténcia del Tribunal Suprem de 14 de setembre de 2020, rec. néim.
5442/2019, que desestima el recurs de cassacio interposat per I’Advocacia de I’Estat contra la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castella-la Manxa (nim. 77/2019) relatiu a un
procediment sancionador resolt per la Confederacié Hidrografica del Guadiana. La Senténcia
confirma la nul-litat d’una sanci6 per la intervenci6 del personal d'una empresa publica —
TRAGSATEC, mercantil de titularitat pablica- en la tramitaci6 del procediment sancionador,
substituint els funcionaris de la Confederacio.

La STS se centra a determinar si poden intervenir, i si és aixi amb quina intensitat, en els tramits
d’un procediment administratiu persones sense condicié de funcionaris ptblics. En aquesta
analisi, el TS analitza exhaustivament el grau d’intervencio del personal de 'empresa
TRAGSATEC en la tramitacié de procediments sancionadors. En el cas plantejat, s’afirma que no
es tracta que el personal d’aquesta entitat faci funcions de mer auxili puntual en 'execuci6 de les
resolucions sancionadores que requereixin una complexitat especial o, fins i tot, que es pugui
sol-licitar a I’entitat publica alguna actuaci6 en el procediment, com seria el cas d'informes
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técnics. Es tracta que el personal alieé a Administracio intervingui, de manera regular i
permanent, en tot el procediment, des de la formulacié de la dentincia fins a la resoluci6. El
personal de I'empresa és qui recepciona i comunica les resolucions i elabora els informes, els
dossiers i, en particular, les propostes de les resolucions més rellevants del procediment
sancionador, malgrat que aquestes siguin finalment subscrites pel personal funcionari de
I’Administracio.

La Senteéncia no qiiestiona i, per tant, deixa fora de l'analisi la possibilitat que les empreses
publiques intervinguin en el marc de les actuacions que li son propies, és a dir, el TS no fa cap
objeccio que les administracions actuin mitjancant personal alie quan siguin necessaries
I’adquisici6 de béns o la realitzacio d’obres o serveis per a la seva activitat de prestacio, i que
aquesta intervencio es pugui fer, com alternativa als contractes administratius, per mitjans
propis.

Per fonamentar juridicament la seva conclusio, el TS destaca, d’'una banda, la importancia del
procediment administratiu com a mitja a través del qual les administracions desenvolupen la
seva activitat publica i exerceixen les potestats administratives que tenen atribuides i, de I’altra, el
fet que I'exercici de les potestats ptbliques I'han de fer preceptivament funcionaris publics.

El TS s’esplaia especialment en aquesta qiiestid i, de manera didactica i en moltes ocasions
reiterativa, teoritza sobre el procediment administratiu, els organs administratius i els
funcionaris publics per tal de destacar la importancia d’aquests elements com a garantia
d’objectivitat i d'imparcialitat per als ciutadans.

L’Administracio6 publica, com a persona juridica, ha d’actuar mitjancant organs, els quals, tal com
disposa I'article 5 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, del regim juridic del sector public (LRJSP),
son les unitats administratives que tenen atribuides funcions amb efectes juridics davant de
tercers o I'actuaci6 de les quals té caracter preceptiu. L'exercici concret d’'una determinada
activitat administrativa 1'ha de desenvolupar I’0rgan administratiu que tingui assignada la
competencia com a propia, de conformitat amb ’article 8 de la LRJSP.

L’exercici de potestats publiques per part de les administracions publiques mitjangant els seus
organs exigeix un suport subjectiu, i aquest suport son els funcionaris publics a que es refereix el
text constitucional —art. 103.3 de la CE-, que desenvolupa l'article 9.2 del text refos de la Llei de
I’Estatut basic de 'empleat public, aprovat pel Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d’octubre
(TREBEP). D’acord amb aquest darrer precepte, en tot cas, ’exercici de les funcions que
impliquin la participaci6 directa o indirecta en I’exercici de les potestats publiques o en la
salvaguarda dels interessos generals de I'Estat i de les administracions publiques, correspon
exclusivament als funcionaris publics, en els termes que estableixi la llei de desplegament de cada
administraci6 puablica. Aquesta determinacié respon al fet que el sistema constitucional actual
consagra un model de regulaci6 estatutaria dels funcionaris publics que, en especial, en destaca la
inamovilitat —art. 14.a del TREBEP-, la qual es configura com una garantia per als ciutadans, ates
que confien que els interessos generals son servits per funcionaris imparcials i neutrals.

En aquest sentit, el TS recorda que per analitzar la qiiesti6 s’ha de partir de la regla basica d’acord
amb la qual les administracions publiques desenvolupen la seva activitat mitjancant el seu propi
personal que, com a regla general, esta sotmes a una relaci6 juridica de caracter administratiu.
Mitjancant la relaci6 organica I'element huma s’adscriu a I'organ administratiu corresponent.



Aquesta relacio estatutaria genera importants drets i deures, la qual cosa és una manifestacio de
l'objectivitat, la imparcialitat i el sotmetiment a dret de tota 'actuaci6 administrativa. E1 TS
conclou el segiient en aquest sentit: “No se trata pues de un mero capricho de las autoridades
administrativas en una méas que discrecional y arbitraria decision de realizar la actividad
administrativa por la via funcionarial o de cualquier otra persona ajena a la propia
Administracion, sino es aquella la que da garantia al sistema y, lo que es mas importante, impone
nuestra Legislacion.”

En la mesura que els procediments administratius son els mitjans pels quals les administracions
publiques desenvolupen les seves activitats i exerceixen les seves potestats, que han d'efectuar
funcionaris publics, el TS conclou que els procediments administratius els han de tramitar els
funcionaris publics, la qual cosa constitueix una regla basica de 'estat de dret.

En resum, disposa el TS que la tramitaci6 dels procediments administratius, ates que
constitueixen l'activitat indispensable, técnica i ordinaria de les administracions, queda reservada
als funcionaris puablics integrats en els respectius organs que tenen assumides les competéncies
corresponents. Si aixo és aixi respecte del procediment administratiu en general, amb més motiu
ha de ser aplicable, com en el cas plantejat, en els procediments sancionadors en els quals
s’exercita una potestat de més incidéncia en I'esfera dels ciutadans com a manifestacio del ius
puniendi de I’Estat.

Sobre les limitacions a la intensitat de la intervencid de personal que no té la condici6 de
funcionari ptiblic —personal laboral en general amb independencia de la naturalesa juridica de
I’entitat on presta serveis-, el TS distingeix entre actuacions auxiliars en el marc del procediment
administratiu i altres actuacions permeses.

El TS recorda que les administracions publiques es poden auxiliar de personal no funcionari en la
tramitaci6 dels procediments administratius quan puntualment s'hagi de sol-licitar alguna
actuacio6 del tipus d’informe tecnic que amb els propis mitjans de I’Administraci6 seria de dificil
realitzacio. Admet I’'auxili de tercers fora del que és estrictament el procediment, com és el cas de
I’'execuci6 material del que decideixi la resoluci6 corresponent que posa fi al procediment, pero no
en la tramitaci6. Entén que no és admissible distingir dins del procediment entre actuacions
essencials i accessories a l'efecte de sotmetre-les a un regim juridic diferent, i pretendre reservar
les primeres als funcionaris i les accessories a la resta de personal. Actuar d’aquesta manera, diu
el TS, és desconeixer la rellevancia de cada tramit que integra el procediment perqueé sovint les
actuacions accessories condicionen la tramitacié mateixa i, en especial, la resoluci6 que posa fi al
procediment. Torna a recordar que la intervenci6 del personal funcionari és indispensable i no
nomeés perque és un personal especificament idoni per la seva formaci6 contrastada sin6 perque
constitueix una garantia per als ciutadans de la tramitaci6 correcta dels procediments. Tot i aixi,
reconeix que no s’ha de desmereixer la capacitat i la formaci6 del personal que les empreses
publiques posen al servei de ’Administracio, la qual cosa en cap cas es qliestiona, sin6 que es
tracta simplement que no se'n pot presumir la capacitat tecnica i especialitzada, 'objectivitat, la
imparcialitat i la responsabilitat que si que s’ha de presumir dels funcionaris publics, ates que el
seu estatut esta orientat precisament a ’assoliment de les exigencies que imposa I'activitat
administrativa.



En relaci6 amb la intervenci6 de 'empresa publica en el cas objecte de recurs, es recorda que és
freqiient que les administracions comptin amb col-laboraci6 externa per prestar serveis publics,
técnica coneguda com "externalitzaci6". Pero aquest no és el cas que es debat, ates que no es
tracta d’un servei public com a tal sind d’una actuacié administrativa que genera actes
administratius i, per aquest motiu, no és que ’Administraci6 externalitzi un servei public sin6
que el que fa és externalitzar I'Administracié mateixa, amb la qual cosa, diu el TS, deixa de ser
administracid, amb el corresponent oblit d’'una exigencia constitucional. Finament, el TS
endureix el seu discurs i diu que no ens trobem amb I'anomenada "fugida del dret administratiu”,
sin6 que aquesta manera de procedir no és més que una privatitzacié encoberta d’'un servei que
ha estat reservat al sector public com una de les conquestes primaries del dret administratiu.

La intensitat de la intervencio en els procediments sancionadors dels empleats de 'empresa
publica és determinant perque el TS declari que es vulnera el dret de defensa i que es produeix la
indefensi6 consegiient amb la nul-litat de la resoluci6 sancionadora. L’instructor funcionari és qui
ha d’examinar les al-legacions i el material probatori que aporta I’expedientat i no és suficient que
es limiti a examinar un material préviament refet o reciclat per terceres persones. La persona
expedientada no ha de suportar que les seves al-legacions arribin a l'instructor i a 'organ
resolutori de 'expedient sancionador filtrats, traduits i resumits. La intervenci6 dels organs
competents no es pot fer sobre la base de propostes, informes o dossiers dels empleats de
I’empresa ptiblica, que son els que tenen contacte directe i exclusiu sobre les actuacions, perque
amb la qual cosa s’arriba a ’absurda conclusi6 que I’organ competent o bé accepta la proposta o
bé ha de revisar tot I'expedient per determinar-ne la idoneitat i la legalitat.

El TS surt al pas de les diferents justificacions de la part demandada. D’una banda, no accepta la
justificacio de la manca de personal de ’Administraci6 i de 'excessiu volum d’expedients per
tramitar, i recorda que aquesta circumstancia, que no és ni imprevisible ni sobrevinguda, obliga a
fer una planificaci6 adequada del personal, d’acord amb la normativa de funci6 puablica. D’altra
banda, i a I'efecte d’evitar la nul-litat de les actuacions, la defensa argumenta la inexisténcia
d’indefensi6 en atencié que no es pot negar que el procediment ha existit; no obstant aixo, el TS
desestima I'argumentacio6 sobre la base que no es pot contrastar com s’hagués tramitat el
procediment amb la intervenci6 del personal funcionari competent per fer-ho.

La conclusio6 de la STS és clara: la tramitacié dels procediments sancionadors incoats per les
administracions publiques, I'han de dur a terme funcionaris, sense que sigui admissible que, de
manera permanent i continua, s’encarreguin funcions d’auxili material o d'assisténcia tecnica a
empreses publiques. La intervencio de personal que no sigui funcionari comporta la nul-litat de
ple dret de tot 'expedient per vulneraci6 del dret fonamental a la defensa de la persona
interessada (art. 24 de la CE).

Es tracta d’una sentencia amb importants repercussions que cal tenir mot present perque deixa
clar que la tramitaci6 de procediments administratius (sancionadors, expropiacions,
subvencions, etc.), 'han de dur a terme funcionaris publics (a la participacié de funcionaris
interins en I’exercici de funcions que impliquen potestats ptubliques ja tindrem ocasi6é de dedicar-
li alguna reflexio) i la intervencio6 de terceres persones (personal laboral) porta aparellada la
conseqiiéncia més contundent: la nul-litat radical de tots els actes dels procediments, incloent-hi
la resolucio6 que hi posa fi.



Isidre Estivill 1 Galdon

Subdirector general d'Ordenacio6 Juridica i d'Inspeccié General de Serveis de Personal de la
Direccié General de Funci6é Puablica
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